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A arbitragem é instituto que, embora antigo no direito brasileiro, pouco tem sido utilizado se comparado ao 
método tradicional de composição judicial de litígios, sendo perfeitamente conhecido de todos o fato de 
existirem centenas de milhares de processos judiciais em andamento nos diversos juízos e tribunais do país.
Com a edição da Lei nº 9.307, de 23.9.1996, buscou-se modificar essa realidade na esperança de que se 
possa, por intermédio do referido instituto, alcançar a celeridade que o processo convencional não proporciona 
e possibilitar a tomada de decisão por árbitros especialistas nas áreas sobre as quais se controverte.
Importante ressaltar também que a lei de arbitragem é meio eficiente para a deliberação acerca do foro de 
solução dos litígios, bem como sobre as regras que deverão incidir no julgamento da lide pelos árbitros, 
circunstância que agrega mais segurança às relações jurídicas, particularmente àquelas entabuladas com 
empresas e organismos internacionais.
São ainda frequentes as dúvidas e a divergência de interpretação dos dispositivos constantes daquele diploma 
legal tanto por parte da doutrina nacional quanto por parte dos órgãos do Judiciário. Mas, aos poucos, vai-se 
avançando e já há consenso a respeito de aspectos importantes da matéria, traduzido por decisões 
emblemáticas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça que, em sua maioria, têm 
conferido maior amplitude à lei e ratificado seus propósitos mais altos, reconhecendo sua importância e 
adequação para a solução dos litígios.
Necessário enfatizar, de início, que a Lei nº 9.307/1996, logo no seu art. 1º, já define os sujeitos e os objetos 
passíveis de ser submetidos ao procedimento de arbitragem ao estabelecer o seguinte:
 
Art. 1º As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios 
relativos a direitos patrimoniais disponíveis.
 
A regra, conquanto seja absolutamente abrangente quanto aos sujeitos que podem convencionar a arbitragem, 
referindo-se às “pessoas capazes”, faz aguda restrição quanto ao objeto, admitindo a aplicação do instituto 
somente aos “litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”.
A referência a tal dispositivo é importante porque, particularmente para o tema em discussão — arbitragem 
nos setores regulados —, as partes e o objeto no processo de arbitragem constituem os pontos mais relevantes 
a considerar, havendo sérias divergências, seja doutrinárias, seja jurisprudenciais, sobre a possibilidade de 
entes públicos e concessionários de serviços públicos se submeterem ao juízo arbitral por um lado e, por outro, 
acerca do alcance da expressão “direitos patrimoniais disponíveis” dentro do contexto da Lei de Arbitragem.
Relativamente aos sujeitos, ou partes contratantes, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, órgão 
integrante do Poder Judiciário brasileiro que, constitucionalmente, tem a atribuição de definir a aplicação do 
direito infraconstitucional e uniformizar a jurisprudência nacional, já deu sinal claro no sentido de admitir a 
submissão das sociedades de economia mista à arbitragem em processo cuja decisão, nas palavras de Arnoldo 
Wald,1 “foi saudada com entusiasmo pela doutrina no país e no exterior, principalmente porque decisões 
anteriores dos nossos tribunais tinham preocupado tanto os investidores como os meios jurídicos 
internacionais”.
A ementa do acórdão respectivo, especificamente quanto ao ponto em análise, foi assim redigida:
 
São válidos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras 
de atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços 
(CF, art. 173, §1º) que estipulem cláusula compromissória submetendo à arbitragem eventuais 
litígios decorrentes do ajuste.2
 
Página 1 de 6Biblioteca Digital - Editora Fórum
29/11/2011http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006smr.aspx?idPdi=1&ps=S&pdiCntd=75890
Ao argumento expendido em parecer do Prof. Luís Roberto Barroso3 de que as sociedades de economia mista, 
sobre serem entidades da administração indireta, somente poderiam submeter-se à arbitragem mediante 
autorização legal, decidiu-se, naquele julgamento, nestes termos:
 
É certo que a Emenda Constitucional nº 19/98 previu a edição, por lei, de estatuto jurídico para 
as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica (CF, art. 173), com 
vistas a assegurar sua fiscalização pelo Estado e pela sociedade, bem como sua sujeição aos 
princípios norteadores da Administração Pública. Isso não representa, entretanto, o 
engessamento dessas empresas no que diz respeito à possibilidade de se utilizarem dos 
mecanismos de gerência e administração próprios da iniciativa privada, direcionados para o 
pleno desenvolvimento de suas atividades comerciais, mormente diante do teor do art. 173, §1º, 
I, da CF, que reconhece a sujeição da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias “ao 
regime jurídico das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, 
comerciais, trabalhistas e tributárias”, e do disposto no art. 235 da Lei das S.A.
Sob essa perspectiva, submetida a sociedade de economia mista ao regime jurídico de direito 
privado e celebrando contratos situados nesta seara jurídica, não parece haver dúvida quanto à 
validade de cláusula compromissória por ela convencionada, sendo despicienda a necessidade de 
autorização do Poder Legislativo a referendar tal procedimento.
Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados pela empresa estatal 
versem sobre atividade econômica em sentido estrito — isto é, serviços públicos de natureza 
industrial ou atividade econômica de produção ou comercialização de bens, suscetíveis de 
produzir renda e lucro —, os direitos e as obrigações deles decorrentes serão transacionáveis, 
disponíveis e, portanto, sujeitos à arbitragem. Ressalte-se que a própria lei que dispõe acerca da 
arbitragem — art. 1º da Lei 9.307/96 — estatui que “as pessoas capazes de contratar poderão 
valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”.
Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal decorram do poder de 
império da Administração Pública e, consequentemente, sua consecução esteja diretamente 
relacionada ao interesse público primário, estarão envolvidos direitos indisponíveis e, portanto, 
não-sujeitos à arbitragem.
 
A respeito da desnecessidade de lei autorizadora específica para que as entidades estatais, aí incluídas as 
sociedades de economia mista, possam firmar cláusula compromissória ou compromisso arbitral, aduz Luiz 
Ferreira Xavier Borges:4
 
A primeira observação a ser feita, e que tem sido objeto de debate entre os estudiosos do tema, 
tem relação com a capacidade da parte em firmar compromisso arbitral ou arbitrabilidade 
subjetiva. Com efeito, se as pessoas jurídicas de direito privado e todas aquelas não vinculadas, 
direta ou indiretamente, às pessoas de direito público podem praticar atos não vedados em 
direito, as estatais estão, em geral, sujeitas ao princípio da legalidade, só podendo fazer o que 
lhes é permitido.
O art. 1º da Lei nº 9.307/96, no entanto, de modo genérico, autoriza a arbitragem entre pessoas 
capazes e em relação aos direitos patrimoniais disponíveis. Convém reproduzir seus termos para 
melhor entendimento:
“Art. 1º As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir conflitos 
relativos a direitos patrimoniais disponíveis.”
A nosso ver, referido dispositivo autoriza qualquer pessoa capaz a se submeter à arbitragem, 
alcançando, assim, as pessoas de direito público e demais entidades (pessoas jurídicas) 
vinculadas à administração. Embora alguns conceituados juristas já tenham argumentado de 
forma diversa, no sentido da necessidade de autorização expressa, muitos outros já se 
pronunciaram no sentido ora defendido, valendo citar que idêntico entendimento também consta 
da obra de Hely Lopes Meirelles, verbis:
“O art. 1º deixa claro que as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para 
dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis — o que abrange as pessoas jurídicas 
de Direito Público.”
Um dos maiores estudiosos do tema no Brasil, o advogado Pedro Batista Martins, assim se 
manifesta a respeito da legalidade, em se tratando da Administração Pública:
“Se a tão discutida previsão legal já poderia ser extraída do contexto de nosso ordenamento 
jurídico, dada a interpenetração dos ramos público e privado do direito e a supletividade das 
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normas privadas aos contratos administrativos, o limite da legalidade encontrou amparo legal na 
Lei nº 9.307/96.”
 
Como se vê, especificamente com relação às sociedades de economia mista, tanto grande parte da doutrina 
nacional quanto a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça têm caminhado no mesmo sentido, o de 
conferir validade às cláusulas compromissórias assumidas pelas empresas estatais que explorem atividade 
econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços.
O que causa realmente estranheza é que, após se disporem contratualmente a submeter à arbitragem o 
eventual litígio decorrente do instrumento contratual, venham tais empresas depois a arguir a invalidade 
daquela cláusula, em verdadeiro atentado à máxima consagrada no adágio “Nemo potest venire contra factum 
proprium”, que veda que uma parte exerça posição jurídica contraditória em relação àquilo a que se 
comprometeu anteriormente.
No que concerne às avenças com o Poder Público, a polêmica é maior.
Entre os principais obstáculos antepostos à possibilidade de a administração se submeter ao juízo arbitral, 
alguns doutrinadores mencionam a indisponibilidade do interesse público. Como salienta André Guskow 
Cardoso,5 “para os defensores desse entendimento, na medida em que os interesses públicos buscados pela 
atuação do Estado são indisponíveis, não haveria possibilidade de os entes estatais renunciarem à jurisdição 
estatal e optarem pela solução pela via arbitral”, uma vez que não estaria atendida a condição prevista no art. 
1º da Lei nº 9.307/1996.
Afirma com autoridade Eros Roberto Grau6 o erro em que incorrem os que assim pensam, assinalando a 
diferença entre a indisponibilidade do interesse público e a disponibilidade de direitos patrimoniais na atuação 
da administração pública, in verbis:
 
Essa derradeira observação assume fundamental importância, na medida em que a doutrina tem 
tropeçado em injustificada confusão entre indisponibilidade do interesse público e disponibilidade 
de direitos patrimoniais.
Um e outro não se confundem.
Para demonstrá-lo, lembro, inicialmente, que indisponível é o interesse público primário, não o 
interesse da Administração.
Ensina Renato Alessi que os interesses públicos, coletivos, cuja satisfação deve ser perseguida 
pela Administração, não são simplesmente o interesse da Administração enquanto aparato 
organizacional autônomo, porém aquele que é chamado interesse coletivo primário. Este é 
resultante do complexo de interesses individuais prevalentes em determinada organização 
jurídica da coletividade, ao passo que o interesse do aparato organizacional, que é a 
Administração, se pode ser concebido um interesse, desse aparato, unitariamente considerado, 
será simplesmente um dos interesses secundários que se fazem sentir no seio da coletividade e 
que podem ser realizados somente na medida em que coincidam, e nos limites dessa 
coincidência, com o interesse coletivo primário.
(...) De outro lado, a medida do interesse público é a legalidade. Assim, é evidente que, quando 
se afirma que a arbitragem se presta a “dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais 
disponíveis”, isso não significa não possa, a Administração, socorrer-se dessa via visando ao 
mesmo fim. Pois não há qualquer correlação entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos 
patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse público.
(...) A Administração, para a realização do interesse público, pratica atos, da mais variada 
ordem, dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que não possa fazê-lo em relação 
a outros deles. Por exemplo, não pode dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens 
públicos de uso comum.
Mas é certo que inúmeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a 
dispor do interesse público, porque a realização deste último é alcançada mediante a disposição 
daqueles.
(...) Daí por que, sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos 
patrimoniais, poderá a Administração, sem que isso importe disposição do interesse público, 
convencionar cláusula de arbitragem. Retorno, a esta altura, às observações de Themístocles 
Cavalcanti para afirmar que, precisamente o fazendo, a Administração estará a prestar 
acatamento ao interesse público.
 
Especificamente quanto aos contratos de concessão de serviços públicos e de obras públicas e às permissões 
de serviços públicos, a Lei nº 8.987/1995, com a redação dada pela Lei nº 11.196/2005, prevê expressamente, 
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no seu art. 23-A que “o contrato de concessão poderá prever o emprego de mecanismos privados para 
resolução de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil 
e em língua portuguesa, nos termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996”.
Veja-se que, a despeito de autorizar a utilização da arbitragem nos contratos de concessão ou permissão 
firmados entre o Poder Público e os concessionários ou permissionários, a lei exige que a arbitragem seja 
realizada no Brasil e em língua portuguesa.
Como as empresas concessionárias ou permissionárias devem ter sede no Brasil, as exigências da lei, em 
princípio, não constituem verdadeiramente um empecilho. A dificuldade surge quando empresas estrangeiras 
detenham participação na composição societária dessas concessionárias ou permissionárias e devam participar 
como anuentes nos contratos respectivos.
Também no que se refere às parcerias público-privadas no âmbito da administração pública — direta, indireta, 
autárquica e fundacional — dos três níveis da federação regidas pela Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 
2004, há previsão expressa, no seu art. 11, inciso III, de que as partes contratantes poderão celebrar 
arbitragem na forma determinada pela Lei nº 9.307/1996. Está assim redigido o dispositivo legal em questão:
 
Art. 11 O instrumento convocatório conterá minuta do contrato, indicará expressamente a 
submissão da licitação às normas desta Lei e observará, no que couber, os §§3º e 4º do art. 15, 
os arts. 18, 19 e 21 da Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:
(...)
III – o emprego dos mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a arbitragem, a 
ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro 
de 1996, para dirimir os conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
 
Já no que diz respeito aos conflitos envolvendo agências reguladoras, algumas considerações são necessárias 
antes de se concluir pela possibilidade ou não de sua submissão à solução pela via arbitral.
Diga-se de início que as referidas agências são entidades de direito público de natureza autárquica que 
desenvolvem atividades tipicamente estatais. A rigor, poderiam ser opostas a tais entes as mesmas objeções e 
as mesmas soluções dadas para se admitir ou não a possibilidade de existir arbitragem nos contratos firmados 
pelo Poder Público.
No entanto, admite-se que as agências reguladoras, em razão das peculiaridades das funções que 
desempenham, encarregadas que são da regulação de determinados setores, têm merecido tratamento 
diferenciado em relação às demais organizações estatais.
Cumpre dizer, ademais, que algumas das leis criadoras desses organismos já contemplam, de forma nem 
sempre clara e taxativa, é verdade, autorização para que eventuais litígios decorrentes das relações jurídicas 
estabelecidas entre os participantes das atividades por eles reguladas sejam resolvidos mediante a utilização 
do mecanismo da arbitragem. Citam-se, como exemplo, a Lei nº 10.233/2001, a regular o setor de transportes 
terrestres e marítimos, por meio da qual foram criadas a Agência Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e 
a Agência Nacional de Transportes Aquaviários (ANTAQ); a Lei nº 10.848/2004, que instituiu o novo marco 
regulador do setor elétrico; e a Lei nº 9.472/1997, que criou a Agência Nacional de Telecomunicações 
(ANATEL).
É importante esclarecer que tais agências reguladoras, em razão mesmo da diversidade de competências que 
exercem, submetem-se a relações jurídicas de naturezas também diversas, disso decorrendo que nem todos os 
conflitos daí advindos poderão ser levados à via arbitral.
Assim é que, a partir de didática classificação proposta por André Guskow Cardoso,7 na função de órgão 
normativo de determinado setor, não é viável que o exercício dessa própria competência normativa possa ser 
submetido ao controle arbitral, mas podem sê-lo alguns conflitos decorrentes da aplicação das normas 
expedidas pelas agências reguladoras.
Na sua competência fiscalizadora, ou sancionatória, não sobra espaço para a submissão de litígios daí 
decorrentes ao procedimento arbitral uma vez que a agência não pode abrir mão de aplicar as multas ou 
outras penalidades previstas no contrato de concessão ou na lei.
Na função de mediadoras de conflitos entre agentes regulados de determinado setor, há previsão em algumas 
leis de que as agências funcionem como verdadeiros árbitros, não na acepção referida na Lei nº 9.307/1996, 
mas no sentido de que, nesse tipo de atuação, “a agência exerce uma função da administração pública idêntica 
à do julgador nos processos administrativos, a qual, em geral, não afasta o recurso ao Judiciário da parte que 
se sentiu prejudicada com a decisão”, conforme lição de Helena Caetano de Araújo e José Cláudio Linhares 
Pires, citados por André Guskow Cardoso.8
Também Luiza Rangel de Moraes9 alerta:
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 A atribuição, que normalmente consta da disciplina das Agências Reguladoras, no âmbito dos 
serviços públicos, de compor os conflitos entre os agentes subordinados à sua competência não 
configura autêntica arbitragem. Essa atuação desenvolve-se no curso de um processo 
administrativo, que não pode ser confundido com o processo de arbitragem.
 
É evidente que a função de mediadora a ser exercida nesses casos justifica-se apenas quanto a conflitos que, 
de forma relevante, possam afetar a própria regulação do setor. Não teria nenhum sentido pudesse a ANATEL 
mediar litígio entre duas empresas atuantes no setor de telecomunicações e que disputassem a propriedade de 
dado imóvel utilizado como escritório por uma delas.
Aliás, deve-se deixar bem claro que as empresas concessionárias e permissionárias dos serviços e atividades 
reguladas por lei não sofrem restrição alguma quanto a pactuarem convenções de arbitragem nos seus 
negócios com terceiros. Apenas nos seus relacionamentos no âmbito do setor regulado é que sofrem as 
limitações e se sujeitam às normas editadas pelas agências respectivas.
Conquanto a doutrina pátria tenda, em boa medida, a aceitar o pacto de arbitragem nos contratos envolvendo 
o Poder Público, assim entendida tanto a administração direta quanto a indireta, incluindo as agências 
reguladoras, não são muitos os casos submetidos ao Poder Judiciário envolvendo a controvérsia, razão pela 
qual não se pode falar em posição firme da jurisprudência nesse sentido. Há indicativos de que tal venha a 
ocorrer.
Uma das grandes preocupações dos administradores públicos é com o entendimento dos tribunais de contas 
sobre a matéria, tendo em vista o poder de aplicação de duras penalidades que aquelas cortes detêm. No 
Acórdão nº 584/2003, mantido em pedido de reexame em 2006, entendeu o Tribunal de Contas da União que 
“é ilegal a previsão, em contrato administrativo, da adoção de juízo arbitral para a solução de conflitos, bem 
como a estipulação de cláusula de confidencialidade, por afronta ao princípio da publicidade”
Espera-se que, com a evolução da jurisprudência nas cortes judiciais, particularmente os tribunais superiores, 
venha a se alterar o posicionamento até então prevalecente naquela Corte de contas.
Não se pode deixar sem registro o fato de que as sentenças arbitrais estrangeiras, assim consideradas aquelas 
que tenham sido proferidas fora do território brasileiro (critério jus solis), somente poderão ser reconhecidas 
ou executadas no Brasil após a homologação pelo Superior Tribunal de Justiça, havendo previsão na Lei nº 
9.307/1996 das hipóteses nas quais a homologação será negada (arts. 38 e 39).
Entre aquelas hipóteses, merecem especial relevo as constantes do art. 39, a dizer que a homologação será 
denegada sempre que se constatar o seguinte: i) segundo a lei brasileira, não ser o objeto do litígio suscetível 
de ser resolvido por arbitragem; e ii) a decisão ofender a ordem pública nacional, cujo conceito é de difícil 
definição.
Como conclusão, antevê-se futuro promissor para o instituto da arbitragem nos negócios relativos ao Poder 
Público, mas não se pode deixar de mencionar o alerta feito pela professora Carmen Tibúrcio, que, ao prefaciar 
obra de autoria da advogada Rafaella Ferraz,10 advertiu:
Em suma, atualmente, nas hipóteses onde há lei autorizativa, não há dúvida acerca da possibilidade de a 
Administração clausular a arbitragem. Já nas outras situações, prevalece a incerteza, o que é bastante nefasto 
para um Estado que, nas esferas federal, estadual e municipal, precisa do capital privado para a realização de 
obras das mais diversas espécies.
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